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Omgekeerde doorbraak bij coöperaties en de (processuele) positie van haar leden

Mr G.J.H. van der Sangen​[1]​








In een reeks van recente arresten​[2]​ maakt de Hoge Raad duidelijk wat hij onder rechtspersoonlijkheid verstaat. Ook het hieronder te bespreken arrest inzake Heino Krause is hiervan een voorbeeld.​[3]​ Uit art. 2:5 BW vloeit niet alleen voort dat een rechtspersoon een persoon voor het vermogensrecht is met eigen rechten en plichten - met als gevolg dat de eigen crediteuren van de rechtspersoon zich uitsluitend kunnen verhalen op de activa van de rechtspersoon -, maar ook dat uitsluitend de rechtspersoon haar wederpartij kan aanspreken tot vergoeding van vermogensschade die de rechtspersoon heeft geleden door wanprestatie dan wel een onrechtmatige daad van de wederpartij. De rechtspersoon wordt daarbij in en buiten rechte vertegenwoordigd door het bestuur. Het bestuur kan namens de rechtspersoon als eisende c.q. verwerende partij in een procedure optreden. Als hoofdregel komt noch aan individuele aandeelhouders c.q. leden, noch aan de algemene vergadering als zodanig de bevoegdheid toe namens de rechtspersoon een dergelijke schade te vorderen. De ratio van deze hoofdregel is hierin gelegen dat via de rechtspersoon een zekere mate van (processuele) bundeling van belangen plaatsvindt. Daarmee wordt voorkomen dat verschillende individuele aandeelhouders c.q. leden voor dezelfde schade verschillende procedures zouden kunnen voeren.​[4]​
Deze hoofdregel is evenwel geen vanzelfsprekendheid. In de eerste plaats verzet zich niets tegen een vordering van aandeelhouders c.q. leden, indien er sprake is van een hoge mate van heterogeniteit (in de belangen) van aandeelhouders c.q. leden. Hierbij kan men denken aan situaties met een 100%-aandeelhouder. In het geval van een vereniging of coöperatie kan men denken aan de situatie dat alle leden hun belangen bundelen door gezamenlijk een en dezelfde actie in te stellen.​[5]​ Het toekennen van een dergelijke processuele bevoegdheid aan de gezamenlijke leden spreekt met name aan indien er sprake is van een weigerachtig bestuur om namens de rechtspersoon de schade te vorderen. Men houde echter goed voor ogen dat een dergelijke processuele bevoegdheid van de leden nog niet betekent dat de betaalde schadevergoeding toekomt aan de leden: het recht op schadevergoeding is en blijft een vorderingsrecht van de rechtspersoon, zodat de betaling van de schadevergoeding via haar vermogen loopt.​[6]​ Overigens is dat bij de gemeenschap en de personenvennootschappen ook zo: weliswaar kan elk der deelgenoten c.q. (beherende) vennoten namens de gemeenschap een rechtsvordering instellen, maar het vorderingsrecht behoort tot het vermogen van de gemeenschap c.q. de vennootschap. Van een transparant vermogen, dat naar evenredigheid wordt toegerekend aan de deelgenoten, is ook dan geen sprake.​[7]​

Op het hierboven vermelde uitgangspunt bestaat een aantal uitzonderingen. Deze komen in § 3 aan bod en wel toegepast op de casus van het arrest van de Hoge Raad inzake Heino Krause. In § 2 komt het procesverloop aan bod. In § 4 bespreek ik een alternatieve invalshoek die ik ontleen aan het arrest van de Hoge Raad inzake Staat/Degens. In § 5 komt tenslotte de vraag aan de orde welke waarborgen het rechtspersonenrecht biedt dat door leden van een coöperatie geleden schade in het kader van de bedrijfsuitoefening wordt vergoed.


2	Casus Heino Krause en procesverloop

In de procedure tussen de 147 leden van de voormalige coöperatie Heino Krause en haar directeur Sijtsema, niet formeel bestuurder, staat vast dat in de periode 1985-1990 er sprake is van door Sijtsema gepleegd ‘wanbeleid’ doordat deze op grote schaal buiten de normale bedrijfsvoering om en zonder medeweten van bestuur en leden, in strijd met wettelijke bepalingen lactose aan melk en melkpoeder heeft toegevoegd en deze als puur en onverdund heeft verkocht. Hierdoor werd op onrechtmatige wijze een verkoopvoordeel verkregen dat, nu de handel en zwendel aan het licht is gekomen, door de coöperatie terug zal moeten worden betaald. Bovendien zijn ten onrechte voor deze partijen melk en melkpoeder exportsubsidies van de EG ontvangen. De schade werd verder vergroot doordat Sijtsema in strijd met interne regels tegen te hoge prijzen melk van derden heeft bijgekocht teneinde de lactosefraude op te kunnen zetten, terwijl de coöperatie aan deze overeenkomsten met derden gebonden is.​[8]​ De totale schade bedraagt ƒ 25 miljoen. Daarop wordt Sijtsema door de 147 leden van de voormalige coöperatie Heino Krause aangesproken tot schadevergoeding, op te maken bij staat, en wel op grond van een door hem jegens de leden gepleegde onrechtmatige daad.
	De rechtbank wijst de vordering af met een verwijzing naar de in het arrest Poot/ABP geformuleerde regel. De schade heeft zich naar het oordeel van de rechtbank verwezenlijkt in het vermogen van de coöperatie en deze afgeleide schade zullen de leden dan ook via de coöperatie moeten vorderen. Voor het toewijzen van een vordering van leden tot vergoeding van afgeleide schade acht de rechtbank de gestelde economische verbondenheid tussen de coöperatie en haar leden in het algemeen niet voldoende. De rechtbank kent geen gewicht toe aan de omstandigheid dat het hier gaat om een traditionele coöperatie die als zuiver verlengstuk fungeert van de bedrijfshuishoudingen van de leden.​[9]​ Wat er ook zij van de verlengstukgedachte, naar het oordeel van de rechtbank is deze omstandigheid op zich onvoldoende reden de rechtspersoonlijkheid op zij te zetten.
	In hoger beroep is het hof daarentegen van mening dat zich hier niet de situatie voordoet van Poot/ABP, maar dat er eerder sprake is van de situatie van het arrest van de Hoge Raad inzake Kip/Rabo: naar het oordeel van het hof is er sprake van door de leden geleden rechtstreekse schade die definitief ten laste is gekomen van het vermogen van de leden en die veroorzaakt is door het onrechtmatig handelen van de directeur.​[10]​ Onder dergelijke omstandigheden kunnen de leden Sijtsema aanspreken uit onrechtmatige daad, indien Sijtsema jegens deze leden een specifieke zorgvuldigheidsnorm heeft geschonden.
	Het hof blijkt bijzonder gewicht toe te kennen aan het feit dat het hier gaat om een traditionele coöperatie, waarbij de leden melkgelden ontvingen die afhankelijk waren van het bedrijfsresultaat van de coöperatie, en waarbij het zakelijk verkeer met de leden derhalve wordt afgerekend op basis van het kostendekkingsbeginsel. Bovendien waren de leden niet alleen verplicht al hun melk aan te bieden ter verwerking bij de coöperatie, maar krachtens de statuten ook verplicht de negatieve resultaten van de coöperatie voor hun rekening te nemen door het exploitatietekort aan te zuiveren. In 1990 vertoonde de exploitatierekening een negatief saldo van ƒ 22 miljoen dat ten laste van de leden is gebracht. Zowel bij de vraag of er sprake is van door de leden geleden rechtstreekse schade, als bij de vraag of Sijstema jegens de leden een specifieke zorgvuldigheidsnorm heeft geschonden, kent het hof betekenis toe aan het bijzondere karakter van deze coöperatie als verlengstuk van de bedrijfshuishoudingen van haar leden.​[11]​
	Zo overweegt het Hof dat de coöperatie zelf geen schade heeft geleden. De verliezen zijn namelijk door toepassing van het systeem van voorschotprijzen en nabetalingen c.q. naheffingen verdisconteerd in de melkgelden en uiteindelijk gedragen door de leden. Uit het arrest blijkt niet wat precies de schade is veroorzaakt door het wanbeleid van de directeur over de jaren 1985-1989: weliswaar was er in die jaren sprake van een positief exploitatiesaldo, maar zonder het wanbeleid zou dat resultaat zeker hoger zijn geweest: immers de coöperatie was ook in die jaren gebonden aan de in strijd met het huishoudelijke reglement door Sijtsema afgesloten dure overeenkomsten met derden ter zake van de bijkoop van melk.
Ten aanzien van het schenden van de specifieke zorgvuldigheidsnorm overweegt het Hof:

In die situatie bestond tussen de coöperatie en de leden niet alleen een lidmaatschapsrelatie, maar ook de relatie die tussen een bedrijf en leveranciers/crediteuren bestaat. In verband met deze dubbele relatie rustte er (…) een bijzondere zorgvuldigheidsplicht op de directeur ten opzichte van de leden. Het door hem als directeur gevoerde beleid had immers rechtstreekse gevolgen voor de financiële positie van de leden (…). Hij diende met zijn beleid rekening te houden met de financiële belangen van de leden.

Ondanks een uitvoerige conclusie van A-G Hartkamp die strekt tot verwerping van het cassatieberoep, vernietigt de Hoge Raad het arrest van het hof en wordt het vonnis van de rechtbank bekrachtigd. De Hoge Raad past ook bij coöperaties consequent de voor kapitaalvennootschappen in het arrest van Poot/ABP geformuleerde regel toe: indien er sprake is van door een derde toegebrachte vermogensschade aan de rechtspersoon door wanprestatie dan wel een onrechtmatige daad, dan kan alleen de rechtspersoon een dergelijke schade vorderen. Hoewel juist is dat door de wanprestatie of de onrechtmatige daad ook leden hiervan schade kunnen ondervinden, doordat hun verplichtingen uit hoofde van het lidmaatschap toenemen, wordt de hiermee corresponderende afgeleide schade geacht te zijn weggenomen, indien en voor zover de coöperatie de door haar gelede schade vergoed heeft gekregen.​[12]​ De leden hebben hiervoor geen eigen vorderingsrecht, noch een eigen rechtsvordering.


3	Uitzonderingen op de hoofdregel van Poot/ABP

In het arrest inzake Poot/ABP formuleert de Hoge Raad als uitzondering op de hoofdregel, dat afgeleide schade wél door individuele aandeelhouders kan worden gevorderd indien komt vast te staan dat de afgeleide schade niet meer via een vordering van de rechtspersoon kan worden weggenomen én er sprake is van een schending jegens individuele aandeelhouders van een specifieke zorgvuldigheidsnorm. Deze zorgvuldigheidsnorm kan niet gelegen zijn in de wanprestatie dan wel onrechtmatige gedraging van de derde jegens rechtspersoon. Het individuele lid zal dan moet stellen en zo nodig dienen te bewijzen dat:
1)	er geen mogelijkheid meer bestaat dat de afgeleide schade door het instellen van een rechtsvordering via de coöperatie kan worden hersteld, en derhalve definitief ten laste is gekomen van het vermogen van het lid, en tevens
2)	dat de derde jegens hem een specifieke zorgvuldigheidsplicht heeft geschonden.
Niet zozeer een uitzondering op de regel van Poot/ABP als wel een specifieke toepassing van de norm van de maatschappelijke zorgvuldigheid is te vinden in het arrest van de Hoge Raad inzake Kip/Rabo. Een aandeelhouder c.q. lid kan wel schadevergoeding vorderen van een derde die jegens de rechtspersoon wanprestatie c.q. een onrechtmatige daad pleegt, mits deze (en eventuele andere) gedragingen van de derde tevens een zelfstandige onrechtmatige daad opleveren jegens de individuele aandeelhouder c.q. het lid. Voor vergoeding van schade bestaat uitsluitend aanleiding indien er sprake is van rechtstreekse schade en de derde jegens het lid een specifieke zorgvuldigheidsplicht heeft geschonden.

Wat betekent dit nu voor de onderhavige casus? Anders dan het hof komt de Hoge Raad tot de slotsom dat er in casu slechts sprake is van afgeleide schade.​[13]​ In de kern der zaak overweegt de Hoge Raad dienaangaande dat de coöperatie zelf een bedrijf uitoefent, waarvan de resultaten weliswaar uiteindelijk krachtens haar statuten voor rekening komen van de leden, maar niet gezegd kan worden dat het bedrijfsresultaat van de coöperatie samenvalt met de bedrijfsresultaten van de leden. Het wanbeleid heeft primair gevolgen voor het bedrijfsresultaat van de coöperatie. Voor zover deze schade door de directeur aan de coöperatie wordt vergoed, is er geen sprake meer van (afgeleide) schade. Anders geformuleerd, de vordering tot schadevergoeding komt toe aan de coöperatie, zodat een eventuele vergoeding ook via het vermogen van de coöperatie loopt.​[14]​ Het arrest maakt duidelijk dat de verlengstukgedachte weliswaar leidt tot een economisch verbondenheid van de bedrijfshuishoudingen van de leden respectievelijke de coöperatie, maar dat juridisch gezien er sprake is van twee zelfstandige entiteiten. In dit opzicht valt er geen verschil waar te nemen met een aandeelhouder in een naamloze of besloten vennootschap. Andere schade was overigens niet van de zijde van de leden gesteld. Ik kom hierop nog terug.

Zoals gezegd zou er wel een mogelijkheid zijn voor de 147 leden van de voormalige coöperatie Heino Krause zijn, indien vaststaat dat de afgeleide schade niet meer door het instellen van een rechtsvordering via de rechtspersoon kan worden hersteld. In Poot/ABP wordt bij wijze van voorbeeld de situatie genoemd dat de gedragingen van de derde hebben geleid tot het faillissement van de vennootschap en dat daardoor de aandelen waardeloos zijn geworden. De vraag rijst of een min of meer gedwongen fusie met een grotere coöperatie, waardoor Heino Krause ophoudt te bestaan en haar leden lid worden van de verkrijgende coöperatie, ook tot gevolg heeft dat deze 147 leden niet meer de mogelijkheid hebben om via de rechtsopvolger onder algemene titel de (afgeleide) schade te vorderen. Zoals hierna zal blijken, is dat inderdaad het geval, zodat moet worden aangenomen dat de schade definitief ten laste van deze leden is gekomen. ​[15]​
Ook dan nog dient er sprake te zijn van een schending van een specifieke zorgvuldigheidsplicht jegens de leden. Naar mijn mening is het oordeel van de Hoge Raad juist dat de enkele omstandigheid dat men lid is van een traditionele coöperatie, niet rechtvaardigt dat daarin voor een directeur/werknemer een specificieke zorgvuldigheidsplicht jegens de leden ligt besloten. Daarvoor dienen meer omstandigheden te worden gesteld en zonodig te worden bewezen. Ik noem:
-	het vooropgezette doel de leden in hun financiële belangen te raken;
-	de wetenschap van de derde dat de leden niet alleen uit hoofde van hun lidmaatschap maar ook anderszins financieel verbonden zijn voor de schulden van de coöperatie, bijv. door een borgstelling of een verregaande mate van ledenaansprakelijkheid in geval van ontbinding.
-	de wetenschap van de derde dat de leden zodanig in hun financiële belangen worden geschaad dat daardoor de eigen bedrijfsvoering van de leden wordt bedreigd c.q. hun eigen kredietwaardigheid wordt aangetast.​[16]​ Hieromtrent is evenwel niets gesteld.
	Door de A-G is in zijn conclusie de vraag onder ogen gezien of er wellicht sprake zou kunnen zijn van de toepassing van de regel zoals geformuleerd in het arrest Kip/Rabo. In deze procedure vorderde Kip samen met zijn echtgenote niet uitsluitend afgeleide schade, maar tevens eigen rechtstreekse schade, en wel in die zin dat door de ongeoorloofde druk die uitging van de bank, Kip gedwongen werd zijn aandelen in Elka Beheer op ongunstige voorwaarden over te dragen aan Albeda Jelgersma, terwijl de bank wist dat Kip tevens als borg aansprakelijk was voor de schulden van de vennootschap. Op dit punt is een opvallende parellel waar te nemen met de casus van Heino Krause. In het geval van Heino Krause stond vast dat na het gepleegde wanbeleid het zelfstandig voortbestaan van de coöperatie bedreigd werd en wel dusdanig dat op bedrijfseconomische gronden aansluiting bij een solide coöperatie noodzakelijk was geworden. Er bestaan tevens aanwijzingen dat een beoogde fusiepartner is afgehaakt juist vanwege het geconstateerde wanbeleid door de directeur. Uiteindelijk is Heino Krause alsnog gefuseerd met Coberco, zij het op aanzienlijk ongunstiger voorwaarden. Een voorwaarde in het kader van de fusie met Coberco was dat het tekort door de leden zou worden aangezuiverd. Ten aanzien deze door de leden van Heino Krause gedane betalingen kan men zeer wel spreken van door hen rechtstreeks ten gevolge van het wanbeleid geleden schade. Een dergelijke rechtstreekse schade komt voor vergoeding in aanmerking indien de directeur jegens de leden een specifieke zorgvuldigheidsplicht heeft geschonden.


4	Schending specifieke zorgvuldigheidsplicht: een alternatieve invalshoek

Zoals hierboven bleek, strandt de vordering van de leden omdat zij er niet in geslaagd zijn het bewijs te leveren dat er sprake is van afgeleide schade die definitief ten laste van hen is gekomen en die niet meer via een vordering van de coöperatie kan worden hersteld. Omtrent een door de leden rechtstreeks in hun eigen vermogen geleden schade buiten het vermogen van de coöperatie om, is ook niets gesteld. Uit het arrest blijkt bovendien dat, zou een dergelijke definitieve afgeleide schade dan wel rechtstreeks geleden schade wel aannemelijk zijn, een dergelijke schade slechts voor vergoeding in aanmerking komt indien de directeur jegens de leden een specifieke zorgvuldigheidsplicht heeft geschonden. Het arrest maakt duidelijk dat een beroep op het enkele lidmaatschap van een traditionele coöperatie die als verlengstuk optreedt van haar leden, daartoe onvoldoende is. Ook in Poot/ABP is de economische verbondenheid tussen de 100%-aandeelhouder en zijn besloten vennootschap daarvoor niet voldoende, zelfs niet als hij tevens enig bestuurder is.
	De vraag die nu rijst, is – uitgaande van het bestaan van rechtstreekse schade – of op de directeur/werknemer jegens de leden een specifieke zorgvuldigheidsplicht rust. De Hoge Raad stelt de relativiteit van de overeenkomst tussen de coöperatie en haar werknemer centraal. De coöperatie kan de werknemer aanspreken tot schadevergoeding op grond van art. 7:661 BW.​[17]​ Moet nu een directeur/werknemer van een traditionele coöperatie bij de uitvoering van zijn overeenkomst met de coöperatie zich de gerechtvaardigde financiële belangen van haar leden aantrekken? Zowel in de jurisprudentie als in de literatuur zijn belangrijke aanwijzingen te vinden voor een dergelijke zorgplicht.​[18]​ Let wel, déze directeur/werknemer kan mijns inziens niet gelijk worden gesteld met een directeur van een filiaal of van een divisie in concernverband of met een directeur van een dochtermaatschappij. In de coöperatieve praktijk is het gebruikelijk een scheiding aan te brengen tussen de verenigingsrechtelijke kant van de coöperatie en de bedrijfsmatige kant. Een dergelijke scheiding kan tot stand worden gebracht door het bedrijf van de coöperatie onder te brengen in een aparte subholding, maar de praktijk laat ook een ander model zien: het bestuur bestuurt de verenigingsrechtelijke kant van de coöperatie, terwijl een door hen benoemde directeur onder verantwoordelijkheid van het formele bestuur de coöperatieve onderneming beheert.​[19]​ Uitoefening van deze ‘beheerfunctie’ door de directeur kan mijns inziens niet los worden gezien van de relatie die de coöperatie onderhoudt met haar leden. In zoverre is de overeenkomst tussen de coöperatie en haar directeur ondersteunend aan de overeenkomsten die de leden in het kader van de bedrijfsuitoefening met hun coöperatie (moeten) sluiten.





5	...en de waarborgen van het rechtspersonenrecht dan?

De consequentie van het arrest van de Hoge Raad is dat de 147 leden van het voormalige Heino Krause via hun coöperatie de gestelde (afgeleide) schade op Sijtsema dienen te verhalen. Een rechtstreekse actie van de leden jegens de toenmalige formele bestuurders van Heino Krause stuit eveneens af op de door de Hoge Raad in Poot/ABP en het onderhavige arrest geformuleerde regel.​[21]​ Wat hen rest is, ofwel de coöperatie aan te spreken voor de door hen geleden schade veroorzaakt door een toerekende tekortkoming van de coöperatie in de uitvoering van de overeenkomsten die zij met de leden in het kader van de bedrijfsuitoefening afsluit,​[22]​ ofwel de coöperatie aan te spreken op grond van art. 6:170 BW voor de op haar als werkgever rustende aansprakelijkheid voor ondergeschikten. Dergelijke procedures zijn inmiddels geëntameerd, waarvoor de directeur vervolgens door de rechtsopvolger van Heino Krause, Coberco, in vrijwaring is geroepen. Ik kan me zo voorstellen dat het ageren jegens de eigen coöperatie voor een gedupeerd lid niet erg aanlokkelijk is gezien de afhankelijke positie die het lid heeft ten opzichte van de coöperatie. Partijen moeten immers in de toekomst verder met elkaar, terwijl er feitelijk geen mogelijkheden bestaan dat een lid uitwijkt naar een andere coöperatie.
	Kunnen de gedupeerde leden in een dergelijk geval het bestuur van de coöperatie ertoe dwingen dat het bestuur namens de coöperatie de afgeleide schade verhaalt op de directeur? In het arrest Poot/ABP laat de Hoge Raad op onderkoelde toon weten: 'het Nederlandse rechtsstelsel biedt voldoende mogelijkheden om het bestuur van de vennootschap tot het alsnog instellen van de vordering te nopen' , terwijl in het arrest Heino Krause wordt overwogen: 'Al het vorenoverwogene brengt mee dat (...) alleen de coöperatie S. als directeur aansprakelijk kan stellen voor de gevolgen van het door hem gevoerde wanbeleid en dat de leden te dier zake geen individuele vordering tegen hem kunnen instellen. Hieraan kan niet afdoen dat Heino Krause inmiddels is opgegaan in Coberco. Al haar rechten en verplichtingen zijn immers (...) overgegaan op Coberco als verkrijgende coöperatie'. Dat mag dan allemaal wel zo zijn, maar de Hoge Raad verliest daarbij uit het oog dat na de fusie de feitelijke en zeggenschapsverhoudingen dusdanig zijn veranderd dat de voormalige 147 leden van Heino Krause slechts nog een fractie uitmaken van het totale ledenbestand van Coberco uitmaken.
	En wat zijn dan die mogelijkheden voor individuele leden om het bestuur van een coöperatie te dwingen om alsnog een vordering jegens de schadeveroorzaker in te stellen, waar de Hoge Raad het over heeft? (Dreiging met) ontslag van het bestuur of het onthouden van décharge is gezien de minderheidspositie waarin de gedupeerde leden verkeren geen haalbare optie.​[23]​ Maar zelfs indien voor een dergelijk standpunt wel een meerderheid in de algemene vergadering te vinden is, impliceert een dergelijk besluit van de algemene vergadering niet een plicht van het bestuur om tot het instellen van een dergelijke vordering over te gaan gezien HR 21 januari 1955, NJ 1959, 43 (Forumbank).​[24]​
Hoewel men kan spreken van een aanzienlijke uitbreiding van de toepassing van het enquêterecht,​[25]​ is niet op voorhand duidelijk dat een weigering van het bestuur om een vordering in te stellen jegens iemand die schade heeft toegebracht aan de vennootschap, gegronde redenen oplevert om aan een juist beleid te twijfelen. Al was het maar, omdat het huidige bestuur van Coberco goede gronden kan hebben een dergelijke vordering niet in te stellen. Ik denk daarbij aan een door het bestuur te maken kosten/baten-analyse, waarbij het bestuur met name in haar oordeel zal betrekken of het vermogen van de directeur enig verhaal biedt. Ook de exposure die van het instellen van een dergelijke procedure uit kan gaan, kan vanuit commerciële overwegingen ongewenst zijn. De Ondernemingskamer zal de vrije beleidsmarge die het bestuur in deze heeft, in tact dienen te laten.​[26]​ Zo de Ondernemingskamer al wanbeleid constateert, dan is zij gebonden aan de in art. 2:356 BW genoemde voorzieningen: zij kan het bestuur niet bevelen tot het instellen van een dergelijke vordering. Overigens is de weg van een enquêteprocedure in de onderhavige casus volstrekt hypothetisch. De gedupeerde leden kunnen op grond van art. 2:346 aanhef en sub a BW in het geheel geen enquête verzoeken, tenzij zij medestanders weten te vinden voor hun zaak onder de overige leden. Het is niet aannemelijk dat de Ondernemingskamer van de ontvankelijkheidsgrens van art. 2:346 BW uit billijkheidsoverwegingen zal afwijken.​[27]​
Voor de door Maeijer voorgestelde oplossing, te weten een vordering jegens het bestuur van de coöperatie in kort geding indien deze weigerachtig is de schade te verhalen,​[28]​ geldt mijns inziens eveneens dat de rechter de beleidsmarge van het bestuur in tact behoort te laten, nog afgezien van het feit dat er op voorhand geen reden is om aan te nemen dat er sprake is van een spoedeisend belang.
Ook de tegenstrijdig belang-regeling van art. 2:47 jo. 53a BW biedt voor de gedupeerde leden geen oplossing. Weliswaar geldt dat in alle gevallen waarin een coöperatie een tegenstrijdig belang heeft met een of meer bestuurders of commissarissen, de algemene vergadering een of meer personen kan aanwijzen om de coöperatie te vertegenwoordigen, maar een dergelijke aanwijzing vereist een meerderheidsbesluit van de algemene vergadering. De vraag of er sprake is van een tegenstrijdig belang, laat ik in het bestek van deze bijdrage buiten beschouwing.​[29]​
	Door Raaijmakers wordt verdedigd dat in geval van zeer besloten verhoudingen binnen een besloten vennootschap - hij spreekt van een quasi-vof-, de hierboven reeds in de inleiding genoemde actio pro socio ook toekomt aan de individuele aandeelhouder, indien het bestuur niet kan, wil of mag optreden namens de rechtspersoon. Aan elke aandeelhouder komt dan de bevoegdheid toe namens de vennootschap een actie in te stellen.​[30]​ Een analoge toepassing van deze actie op een besloten coöperatie zoals Heino Krause ware wellicht verdedigbaar geweest, maar thans in elk geval niet meer haalbaar bij een grote open coöperatie zoals Coberco.​[31]​
	Al met al zijn de mogelijkheden voor aandeelhouders en leden die zich in een minderheidspositie bevinden in de algemene vergadering, om een weigerachtig bestuur te nopen tot het instellen van een vordering teneinde de afgeleide schade vergoed te krijgen, zeer summier.​[32]​ In het geval van Heino Krause kan men zelfs stellen dat deze mogelijkheden nihil zijn. Dit brengt mij tot de conclusie dat in het onderhavige geval er wel degelijk sprake is van definitieve afgeleide schade die rechtstreeks door de leden kan worden gevorderd, indien zij tevens slagen in het bewijs dat de directeur jegens hen een specifieke zorgvuldigheidsnorm heeft geschonden. Een handvat voor dat laatste heb ik hierboven in § 4 aangereikt.
Dit alles brengt Timmerman​[33]​ ertoe te pleiten voor de invoering van een afgeleide actie (bij kapitaalvennootschappen). Zijn voorstel voor een regeling van een dergelijke actie bevat de volgende drie fasen:
I	De betrokken aandeelhouders dienen eerst (het bestuur van) de rechtspersoon op te vorderen of zij al dan niet een actie zullen instellen.
II	Bij een weigering van de rechtspersoon daartoe over te gaan, kunnen zij de rechter benaderen. Deze dient in een voorprocedure te beoordelen of een actie jegens de derde redelijke kans van slagen heeft.





Wat er ook zij van de mogelijkheid voor individuele aandeelhouders of leden om door middel van een afgeleide actie de door hen geleden afgeleide schade vergoed te krijgen, dit alles laat onverlet dat een eventuele vergoeding van afgeleide schade toekomt aan de rechtspersoon. Een bijzonder probleem dat zich in het geval van Heino Krause voordoet, is dat een eventuele schadevergoeding ten gevolge van de fusie met Coberco niet alleen ten goede komt aan de 147 voormalige leden van Heino Krause maar ook aan de overige leden van Coberco. Er is geen regel van rechtspersonenrecht die meebrengt dat een betaalde schadevergoeding door de rechtspersoon vervolgens aan de 147 gedupeerde leden moet worden uitgekeerd, tenzij men daarvoor een beroep op de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW toereikend acht. Van de andere kant is verdedigbaar dat een besluit tot uitkering van winst aan alle leden, waarbij in de winst de uitbetaalde schadevergoeding mede tot uitdrukking komt, in strijd is met de redelijkheid en billijkheid. Op dezelfde gronden zou een besluit tot reservering vernietigbaar kunnen zijn. De gedupeerde leden schieten hier echter op korte termijn niets mee op. Na 10 jaar procederen wordt hen door de Hoge Raad voorgehouden dat zij zich aan het verkeerde loket hebben gemeld, vervolgens komen zij tot de ontdekking dat via het andere loket (de eigen rechtspersoon) er nauwelijks mogelijkheden bestaan tot het afdwingen van een actie, om daarna - mocht het ooit tot een schadevergoeding komen - te moeten constateren dat slechts via een uiterst onzekere en tijdrovende procedure zij een aanspraak kunnen claimen op de betaalde schadevergoeding. Het zijn in meer dan één opzicht barre tijden voor agrarische ondernemers.
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